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要　　　旨
本稿は，作為犯の犯罪体系論に立脚して，不真正不作為犯が作為犯と同等に扱われるために必要な要
素，特に主観的要素とその一つである故意について研究を行ったものである．主に日本と中国において，
不真正不作為犯における主観的要素が問題となった判例の分析を通じて，日本の放火罪において問題と
なった主観的要素および作為犯と不真正不作為犯における構成要件的故意について検討を加え，さらに
作為義務における形式的，実質的根拠の具体的内容についての再確認と，その内容に対する行為者の認
識について検討を加えている．その結果，不真正不作為犯における主観的要素の故意について，客観的
犯罪事実の認識，つまり，作為義務およびその内容，結果に対する認識・認容が必要であることから，
大審院で問題となった主観的要素である「既発の危険を利用する意思」は，不真正不作為犯における主
観的要素を考察する際に必要ではないということを明らかにした．さらに，日本での不真正不作為犯に
おける主観的要素についての検討を通じて，中国刑法14条にしたがって，不真正不作為犯における主観
的要素である故意に関しての再検討の必要性について研究を行ったものである．
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Ⅰ　は じ め に
いわゆる不真正不作為犯というのは，刑法上作
為の形態で規定されている犯罪が不作為の形態で
行われ，処罰される犯罪であって，不真正不作為
犯が処罰されるには，作為犯と同等の価値を持っ
ているのかが問題となる．その等価値性を基礎づ
けるには，作為犯の実行行為性の有無の検討が必
要で，したがって，犯罪の構成要件に該当するに
必要な，作為義務，作為可能性，作為等価値性な
どが導かれてくる．しかし，これらの要素は構成
要件に該当する客観的要素であり，不真正不作為
犯における主観的要素について，学説上，それほ
ど議論はなされていなかった．その理由は，不真
正不作為犯が成立するに必要な要件の 1 つとし
て，主観的要素である故意を必要としているのは
当然のことであるからである．なぜなら，不作為
犯が処罰されるには，刑法上作為の形態で規定さ
れている犯罪，つまり，一般的に故意犯の規定に
よって処罰されるからである．したがって，作為
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犯と不作為犯との等価値性を測定するには，不真
正不作為犯においても，作為犯と同様に主観的要
素，すなわち，故意を必要としているのが通説と
なっている．しかし，不作為犯の場合，その主観
的要素である故意に内在している要素が作為犯の
場合と全く同じであるか，それとも違う内容が含
まれているかは議論の余地があると思われる．一
般的に，構成要件的故意とは，客観的構成要件要
素に該当する事実に対する認識を言う．例えば，
殺人罪の場合「ナイフで人を刺す」という事実の
認識と，刺すという行為によって「人が死亡した」
という結果に対する認識のことを言う．作為犯の
場合には，この 2 点が備われば殺人罪における故
意があると認められるのである．ここで問題にな
るのは，作為ではなく不作為の形態で犯罪が行わ
れたとき，その不作為によって，作為犯と同じ結
果が発生した場合，作為犯と同等に処罰するため
には，客観的構成要件と主観的構成要件の両方と
も検討すべきである．さらに不作為犯における主
観的要素である故意を検討する際の故意には，一
体どのような内容が含まれているのかを詳しく再
検討する余地があると思われる．
本稿は，主に主観的要素が問題となった判例の
分析を通じて，不真正不作為犯における主観的要
素の内容について明らかにすることに重点をおい
て検討を加えている．Ⅱでは，日本と中国におけ
る不真正不作為犯の主観的要素が問題となった判
例を挙げ，問題提起をした．つまり，日本の判例
における故意以外の主観的要素と中国の判例にお
ける主観的要素が過失から故意に移転した事例を
挙げている．Ⅲでは，日本における不真正不作為
犯の主観的要素に関する学説の検討を加え，主
に，構成要件的故意と不真正不作為犯における構
成要件的故意について検討を加え，Ⅳでは，中国
における不真正不作為犯の主観的要素に関する学
説上の検討を加え，主に作為犯における故意と不
真正不作為犯における故意について検討を加え，
Ⅴでは，日本，中国の判例について詳細に分析を
加え，さらに学説の検討を通じてまとめ，Ⅵでは，
むすびにかえて若干の私見を提示することとす
る．
Ⅱ　主観的要素が問題となった日本と中国の判例
①　大審院大正 7 年12月18日判決（刑録24輯
1558頁）
被告人は，養父と喧嘩となり，同人を包丁で切
り付け，同人を殺害し，その死体の始末を考えて
いた．その際，養父が格闘中に投げた燃木尻が住
宅内に積んであった藁に飛散して燃え上がり，そ
のまま放置すると家屋に延焼する危険があること
を認識したが，罪跡を隠滅しようと考え，容易に
消し止めることができたにもかかわらずこれを放
置し家屋および隣接物置を全焼させた．このよう
な事実関係について，本判決は，①消火すべき法
律上の義務の存在，②容易に消火しうる可能性，
③既発の火力を利用する意思があるとき，本件の
不作為は放火行為に該当するとしたのである． 1）
そして，消火の義務については，物件の占有者ま
たは所有者が故意に火を放任することは，民法
717条の規定の精神に徴しても，秩序の維持を
もって任務とする法律上の精神に牴触するとし
て，火を消し止め公共の危険の発生を防止するこ
とは，法律上の義務であるとするものである．
②　大審院昭和13年 3 月11日判決（刑集17巻
237頁）
被告人は，独りで居住していた自己所有の家屋
二階の神棚に 2 基の灯明を献じたところ，ろうそ
く立てが不完全であったため，点火されたろうそ
くの 1つが多数の木製神符等の方向に傾斜して転
落しそうであり，灯火が木製神棚，神符等に燃え移
り家屋を焼損することを認識しながら，失火を
装って火災保険金を獲得しようと企て，ろうそくを
そのまま放置して外出した．以上の事実関係につ
き，本判決も基本的には前記の大審院大正 7 年判
決と同じ理論に基づいて，①危険発生の防止の作
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為義務があること，②防止の措置が可能であり容
易であること，③既発の危険を利用する意思があ
ることを挙げ，不作為の放火罪が成立するとした．
③　中国の判例
1998年 4 月 3 日の午後，被告人甲はトラックで
荷物の運送を終えて帰る途中，連日の運転からの
睡眠不足で十字路を通過する際，自転車に乗って
いる乙をひいてしまって重傷を負わせた．そのと
き大勢の人が集まっていたため，甲は乙を車の中
に運んだ後，傍観している人々に乙を病院に連れ
ていくという合図を送ってその場を去った．しか
し，現場を離れてから追いかけてくる人もいない
ことに気づいて，方向を変えて郊外に向かってい
る途中，意識不明の乙を車から200メートル離れ
ている野原に降ろして，その場を去った．その結
果乙は，意識不明の状態でさらに人に発見されな
かったため，救助されることのないまま死亡して
しまった．
以上挙げた 3 つの判例は，日本と中国において
不真正不作為犯の主観的要素が争いになった判例
である．日本の判例は，不作為を作為と等価値性
とする要素として扱うため「既発の火力を利用す
る意思」と「既発の危険を利用する意思」があっ
たことを重要視したものであり，中国の判例は，
第一行為における主観的要素は過失で，第二行為
における主観的要素は故意に変化したものであ
る．このように判例で重要視された主観的要素が
不真正不作為犯と作為との等価値性を論ずる際
に，どのような影響を与えているかを検討する余
地があると思われる．まず，日本と中国における
不真正不作為犯の主観的要素の 1 つである故意に
ついての学説を概観してみる．
Ⅲ　日本における不真正不作為犯の主観的要素
犯罪が成立するに必要な要件には，構成要件該
当性，違法性，有責性が含まれている．また，犯
罪が成立するには，まず実質的な違法性，有責性
の判断に先立って，形式的・類型的な構成要件該
当性の有無が判断されなければならない．それゆ
え，一定の犯罪の成立要件を検討する際には，ま
ず構成要件該当性から検討すべきである．ここで
いう犯罪とは，一般的には，作為犯つまり故意犯
のことを指している．構成要件には，客観的構成
要件要素と主観的構成要件要素が含まれている．
作為犯における客観的構成要件には実行行為，結
果，因果関係が含まれており，主観的構成要件に
は構成要件的故意，構成要件的過失などが含まれ
ている．いわゆる不真正不作為犯とは，通常は作
為で行われることが多く，作為義務が明文で規定
されていない犯罪，と定義されている． 2）したがっ
て，作為犯との等価値性が要求されている不真正
不作為犯の成立要件を考察する際には，作為犯と
同様に犯罪が成立するのに必要な要件である構成
要件該当性，つまり，客観的構成要件と主観的構
成要件の検討が必要であると思われる．本稿で
は，主に不真正不作為犯における主観的要素につ
いて，作為犯における構成要件的故意と並べ検討
を加えたいと考える．他の主観的要素について
は，ふれないことにする．
従来の故意論は作為・不作為を区別するもので
はなく，両者を統合して故意犯全般という枠内で
議論されてきた．また，不真正不作為犯において，
故意が認められるためには，作為義務を基礎づけ
る事実を認識すれば，作為義務があることを認識
している必要はないことが指摘されている． 3）そ
れゆえ，不真正不作為犯における故意の問題につ
いて，日本の学説ではそれほど議論はなされてい
なかった．しかし，不真正不作為犯における故意
の内容については具体的に説明されていなかった
ため，ここでは，不真正不作為犯における故意の
内容について詳しく再検討を加えることにする．
まず，作為犯における構成要件的故意について論
ずる．
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1 ．作為犯における構成要件的故意
犯罪論における故意の体系的位置付けについて
は，従来の通説的見解によれば，もっぱら責任の
要素（責任の種類，形式）として理解されてい
た． 4）しかし，このような立場からは，構成要件
論，違法性論では，故意・過失を区別することが
できない結果，過失にもあたらない事態を取り上
げざるをえない不都合がきたされよう．そこで，
最近は，故意を違法要素として，また，構成要件
要素として理解する立場が有力化している． 5）日
本では，故意も構成要件の要素であることが指摘
されており，故意は，犯罪の類型化自体に重大な
役割を担うものとして，まず，構成要件の主観的
要素であると解すべきであるとしていた． 6）この
意味の故意を構成要件的故意と呼ぶ．しかし，故
意は，行為者の反規範的人格態度を積極的に表明
するものとして，終局的に，責任の要素に属する
ことも否定しがたい．それゆえ，構成要件的故意
は，責任要素としての本来的な故意，すなわち，
責任段階で検討すべき故意を類型化したものとい
うべきである． 7）こうして，故意は，犯罪の成立を
論ずるにあたって，まず，構成要件的故意として
とらえられ，次いで，主観的違法要素としての故
意として考えられる．さらに，より本質的に，責
任故意として理解されなければならない． 8）
構成要件は，違法類型であるとともに，責任類
型 9）でもあるから，構成要件的故意が認められる
ときは，違法故意の存在だけでなく，責任故意も
推定される．不真正不作為犯における主観的要素
である故意を論ずる際には，作為犯の場合と同様
に，構成要件的故意，主観的違法要素としての故
意，責任故意などを検討しなければならないと思
われるが，本稿では主に犯罪が成立するために必
要な要件の構成要件該当性の段階での主観的構成
要件における構成要件的故意のみについて検討を
加えることにする．
作為犯における構成要件的故意とは，行為者
が，構成要件該当事実，すなわち実行行為の客観
面や構成要件的結果，および，その両者の間の因
果関係のほか，行為の主体，客体，状況などを認
識・認容している心理状態をいう．つまり，行為
者が客観的構成要件における事実のすべてを認
識・認容していることである．言い換えると，行
為者が犯罪事実を表象したことが必要であり，こ
の表象を欠くときには，行為の構成要件該当性そ
のものが否定されるのである． 10）客観的構成要件
は，故意の認識たる要素を含むものであり，その
認識がなければ故意を阻却するという機能をも
つ．故意が存在するというためには，客観的構成
要件に該当する事実の認識がなければならないと
されているのである． 11）犯罪行為を個別化する故
意の機能からみても，構成要件的故意があるとい
うためには，構成要件該当事実の認識・認容が必
要である．それゆえ，各構成要件によって，故意
の内容は異なる．
表象とは，行為者が外界の事実を自己の心の中
に映し出すこと，すなわち，現在の事実に関して
は，それを認識することであり，将来の事実につ
いては，それを予見することにほかならない．す
なわち，犯罪事実の表象とは，従来の学説や判例
により故意の要件として掲げられた「犯罪事実の
認識」あるいは「罪となるべき事実の認識・予見」
と同意義であると理解してよいであろうとしてい
る．したがって，構成要件的故意が成立するため
には，原則として，犯罪事実，すなわち，犯罪構
成要件に該当する客観的事実の全部の表象ととも
に，その意味の認識を必要とするのである． 12）
犯罪事実に対する単なる表象があっただけで
は，まだ，その犯罪に向かって，故意と呼ばれる
のにふさわしい行為者の積極的な人格態度はうか
がわれないから，故意の要件としては，事実の表
象という知的要素とともにこれを敢えて行おうと
する情緒的・意思的要素も必要とされるべきであ
る．そして，その情緒的・意思的要素は，必ずし
も犯罪の実現を意欲し，希望することまでは必要
ではなく，犯罪の実現についての認容があれば足
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りるとしている認容説である． 13）
また，故意概念を構成する要素としては，⑴構
成要件該当事実，つまり，犯罪事実を認識するこ
と，⑵その実現を意欲または認容すること，⑶違
法性の意識，⑷期待可能性などが考えられる．こ
れは，作為犯における故意概念を構成する要素で
あり，不作為犯の場合にも作為犯と同様に上述の
4 つの要素を検討すべきであると思われる．不作
為犯の場合，この 4 つの要素の中で問われるの
は，⑴の「認識的要素」と⑵の「実現意思」であ
る． 14）不作為犯，特に，不真正不作為犯における
故意を検討する際には，構成要件該当事実の認識
にはどのような内容が含まれるか，その実現を意
欲または認容することとは一体何を指しているか
を具体的に検討する価値はあると思われる．した
がって，不作為の形態で行われる場合，作為の形
態で行われる作為犯における構成要件的故意と不
作為犯における主観的要素である故意の内容には
いかなるものが含まれているか，その内容につい
て詳しく検討を加える必要性があるかを明らかに
しようと考える．それでは，不真正不作為犯にお
ける構成要件的故意について検討を加えてみる．
2 ．不真正不作為犯における構成要件的故意
作為犯における構成要件的故意の検討にしたが
い，不真正不作為犯における構成要件的故意を検
討する際に，まず不真正不作為犯の成立要件の一
つである作為義務（保障人義務）の内容に対する
認識について考察するべきである．それゆえ，作
為義務の認識を判断する際には，まず，作為義務
の体系的位置付けから検討すべきである．という
のも，作為義務を構成要件該当性段階の問題とし
てとらえるか，それとも違法性段階の問題として
とらえるかによって，構成要件該当事実の認識の
内容も変わってくるからである．また，作為義務
の錯誤を構成要件的な事実の錯誤ととらえるのか
にも影響する論点である．
作為義務を違法要素としている違法性説 15）は，
その理由として，不真正不作為犯の構成要件は作
為義務を示していないから，作為義務は構成要件
段階では論じられないとしている．また，作為義
務を構成要件要素であるとする保障人説 16）は，作
為義務を負う者の不作為のみが構成要件に該当す
るとしている．その理由は，作為義務を構成要件
段階の問題としてとらえることによって構成要件
の違法類型としての性格を維持すべきであるとし
ているからである．さらに，作為義務こそが不真
正不作為犯の実行行為性を基礎付けるとしている
からである．次に，保障人的地位は構成要件要素
であるが，保障人的義務（作為義務）は違法要素
であるとするいわゆる二分説 17）である．二分説と
してとらえているその理由は，作為義務の錯誤に
ついて，保障人的地位を認識しながら，良心・法
感情を意識しない者を故意犯として処罰すべきで
あるとしているからである．以上，作為義務の体
系的地位における諸説からみると，構成要件をあ
る程度実質化して，違法性推定機能を維持してい
こうとする立場から，また，犯罪が成立するに必
要な構成要件該当性，違法性，有責性に基づいて
も保障人説が妥当であると思われる．したがっ
て，作為犯と不作為犯との等価値性を基礎づける
のは作為犯における実行行為性の有無から検討を
加えるのが妥当であると思われる．
不真正不作為犯の成立要件を論ずる際に，一般
的に議論になっているのは，作為と不作為との等
価値性を認めるために，その不作為に実行行為性
があるか否かが議論の対象になっていることであ
る．その実行行為性の問題を解決するために，従
来から議論されてきたのが，作為義務の有無，作
為可能性，作為と等価値性で，これらは作為犯の
場合の客観的構成要件に該当するものである．し
たがって不真正不作為犯における主観的要素であ
る故意を考察する際に，まず作為犯における主観
的要素を検討するのと同様に，構成要件的故意に
ついて検討を加えなければならないと思われる．
詳しくいえば，構成要件該当事実の認識，つまり，
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客観的構成要件要素についての認識・認容が必要
であることである．
不真正不作為犯の故意の内容について, ①作為
犯と同様に未必的故意を含むとの説，②既発の危
険を利用する場合のほか，結果発生の高度の蓋然
性があるにもかかわらず，その発生を認容する場
合であるとの説， 18）③危険の大小，作為義務の内
容，作為の可能性の難易などを総合的に考慮し，
構成要件上の結果を発生しうる危険な具体的な状
況のもとで，いかなる程度の意思の強さが客観的
に必要であるかを個別的に判断するとの説， 19）④
現在の危険を利用する意思を要するとの説があ
る． 20）②ないし④は，不作為と作為とが構成要件
的に等価値を要するためには，その主観的要素と
して現在の危険の利用意思等を必要とするのであ
る．しかし，現在の危険を他の目的のために利用
することが客観的に考えられない場合に，利用意
思がないため常に不真正不作為犯が不成立である
とするのは不当であり，また，主観的な動機や意
思を重視すべきでないうえ，不作為と作為の等価
値は作為義務や保障人的地位の有無の判断をする
際に考慮されるので，上記の②ないし④の説は妥
当ではなく，不真正不作為犯の故意は，一般の作
為犯と同じく未必的故意で足りるものと解すべき
である，との見解もあり， 21）これは妥当であると
思われる．
それゆえ，不真正不作為犯における構成要件的
故意を検討する際には，作為犯の場合の構成要件
該当事実の認識に対応する作為義務の内容の認
識，作為可能性の認識，さらに結果発生の認識・
認容が必要であると思われる．
作為義務の認識を検討する際に，まず作為義務
の発生根拠の具体的内容について検討を加えるべ
きであろう．作為義務には形式的三分説，実質的
根拠説などが議論になり，それに関する 1 つ 1 つ
の問題を分析しなければならないと思われる．い
わゆる形式的三分説には，①法令，②契約・事務
管理，③条理・慣習に分類される．例えば，親権
者の子に対する監護義務（民法820条）のように，
法律上明確に規定されている監護義務がある母親
が幼児にミルクを与えなかった結果，餓死したと
き，与えなかったという不作為によって危険な結
果が発生した場合，民法820条に監護義務が明確
に定められているゆえ，母親が作為をして幼児を
救助すべきであるという義務の認識は，社会通念
上一般的にはあるはずである．つまり，母親は，
自分が負うべき作為義務の内容についての認識は
存在していると言えるのである．契約・事務管理
などの法律行為によって作為義務が発生する場
合，例えば，契約によって幼児の養育を引き受け
た場合，幼児の面倒をみる義務があるということ
の認識は一般人の立場からは存在するが，その面
倒をみるということについての詳しい内容までの
認識がどこまで及んでいるものであるか明確にし
ていないため，作為義務に対する錯誤の問題が生
じると思われる．また条理・慣習に基づいて作為
義務が認められる場合には，作為義務というの
は，道徳上の義務ではなく，法律上の義務でなけ
ればならないとしているゆえ，その社会通念上の
道徳義務の内容の範囲は幅広くどこまで限定すれ
ばよいかはっきりしていないため，その認識範囲
も不明確である．このような問題が発生するの
は，形式的三分説で作為義務の発生根拠について
十分な解決策が模索できなかったからである．そ
れゆえ，形式的三分説によって生じる問題点の解
決策を模索するため，実質的根拠説に基づく作為
義務，つまり，先行行為説，事実上の引き受け説，
排他的支配説などが主張されてきたのである．
先行行為説は，「不作為者の故意・過失によっ
て法益侵害に向かう因果の流れがすでに設定され
ている場合には，当該不作為による犯罪の遂行と
作為による犯罪の遂行とが構成要件的に等価値と
なる」という説である． 22）つまり，自らの先行行
為によって発生した事実について放置し（不作
為），その結果に対する認識・認容が必要である
のである．例えば，車で人をひいた場合，行為者
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は被害者を救助すべき義務を持っているにもかか
わらず，そのまま放置すると死ぬかもしれない，
あるいは，死んでしまうという結果に対する認
識・認容が必要である．
事実上の引き受け説は，保護の引き受けがあっ
たときに限って作為義務が生じるという説であ
る． 23）この説にしたがうと，事実上被害者の保護
を被告人が引き受けているという事実の認識が必
要になる．
排他的支配説は，結果へ至る因果の流れを自分
の掌中に掌握していることに着目する見解であ
る．つまり，被告人が結果へ至る因果の流れをコ
ントロールしている状態下での不作為が実行行為
に該当し，したがって，保障人的地位を基礎づけ
る認識も必要である．
以上検討した作為義務の内容に関する認識は，
作為義務を構成要件該当性の問題として位置付け
た場合の作為義務の具体的内容についての認識で
あり，作為犯の場合の客観的構成要件要素に対す
る認識と同等であるので，作為義務を基礎付ける
事実の認識は必要であろう．
次に，不真正不作為犯における成立要件の 1 つ
である「作為可能性」という要件についての認識
も検討を加えるべきだと思われる．この要件は
「法は不可能を要求しない」という原則の現れで
あり，その意味では，主として行為者の責任を基
礎付ける要素であると言ってよいのであるが，そ
れが一般の作為犯あるいは真正不作為犯について
認められるところほど強い期待を行為者に要求す
るものではないとすれば，そこに不真正不作為犯
の 1 つの特色を見出すことができるという見解も
ある． 24）しかし，作為可能性の認識は，構成要件
該当性段階での客観的構成要件要素としてとらえ
ている限り，責任段階で検討を加える問題ではな
く，不真正不作為犯の主観的要素における構成要
件的故意の問題として作為可能性に対する認識を
論ずるべきであると思われる．
また，不真正不作為犯における主観的要素を検
討する際に重要なのは，結果発生についての認容
である．これについては，行為者がその結果に対
する自分の不作為が直接の原因になるか，それと
も，なる可能性があるのかということである．つ
まり，作為犯における故意の種類からであると，
確定的故意だけではなく，不確定的故意の未必的
故意だけでも不作為犯が成立すると思われる．し
たがって，不真正不作為犯における主観的要素に
は，行為者がその結果に対する認識・認容が必要
であると思われる．
等価値性に対する認識については，保障人的地
位にある者だけに保障義務（作為義務）が求めら
れるのであれば，つまり，構成要件該当性段階で
の作為義務であれば，不作為犯における実行行為
性の限定は作為義務によって判断ができると思わ
れるので，等価値性に対する認識までの必要性は
ないと思われる．その作為義務の認識，さらにそ
の具体的内容についての認識の程度によって，作
為犯と不作為犯の故意内容が変わり，作為犯と同
様に扱われることが可能であると思われる．
このように，日本における不真正不作為犯の成
立要件である各要素についての認識について詳し
く検討を加えた理由は，次のとおりである．すな
わち，中国刑法14条にしたがって，条文上規定さ
れている作為犯の規定によって，不真正不作為犯
が成立するためにも，故意を必要とすることが求
められる．そこで，その不真正不作為犯における
主観的要素である故意についての具体的内容の分
析が必要であることを示すためである．それで
は，中国の不真正不作為犯における故意について
の学説上の理論を概観してみよう．
Ⅳ　中国における不真正不作為犯の主観的要素
中国刑法上，不真正不作為犯は，作為と対応す
る危険な行為の別の一種類の表現形式として規定
されている．つまり，行為者に一定の行為を実施
する特別な法律上の義務があって，その義務の履
行が可能であったにもかかわらず，履行しなかっ
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た危険な行為をいう． 25）また，不作為という手段
で，通常，作為犯で構成されている犯罪を実行し
たすべての場合を不真正不作為犯という． 26）
中国刑法上，犯罪が成立するに必要な要件に
は，大別すると，客観的要件と主観的要件が含ま
れている．この 2 つの要件をさらに細かく分類す
ると，客観的要件には，犯罪の客体と犯罪の客観
方面が含まれており，主観的要件には，犯罪の主
体，犯罪の主観方面が含まれている．したがって，
犯罪が成立するには，この 4 つの要件がすべて充
足されなければならないのである．それゆえ，故
意犯として処罰されている不真正不作為犯におけ
る主観面を論ずる際には，まず，作為犯における
犯罪構成要件を検討すべきであるのである．
いわゆる客観的要件とは，犯罪構成要件の中で
の行為者の犯罪行為およびその行為に関連する行
為の外部的，客観的事実の特徴を指している．例
えば，犯罪行為，犯罪行為によって侵害される客
体および対象，結果，時間，場所と方法などが含
まれている． 27）
いわゆる主観的要件とは，犯罪構成要件の中で
行為者が犯罪行為を行うとき，その主観的心理態
度およびそれに関わる行為の内部的，主観的事実
の特徴を指している． 28）主観的要件の 1 つである
犯罪の主体には，刑事責任能力，法定年齢，自然
人，特定身分，単位（法人）が含まれている．ま
た，犯罪の主観的方面には，犯罪の故意，過失，
犯罪の目的が含まれている．したがって，不真正
不作為犯の主観的要素を検討する際にも，これら
の要素を考慮しなければならないのである．
ここでは主に犯罪の主観的方面の故意について
検討を加えることとする．
1 ．作為犯における故意
中国刑法14条 1 項には，「自己の行為が社会に
危害を及ぼす結果を生じさせることを知りなが
ら，その結果の発生を希望し，または放任したこ
とにより犯罪を構成したときは，故意による犯罪
とする．」と規定されている．
14条に対する司法解釈を詳しくみると，本条は
故意犯に対する規定である．犯罪故意は，犯罪の
主観的方面の要件の 1 つであって，責任の基本形
式である．犯罪故意には，直接故意と間接故意の
2 種類がある．直接故意とは，自己の行為が社会
に危害を及ぼす結果を生じさせることを知りなが
ら，その結果の発生を希望する心理態度をいう．
いわゆる直接故意は，認識要素と意志要素の統一
である．認識要素の内容にしたがって，直接故意
は 2 つの表現形式に分けられる． 1 つは，行為者
が自己の行為が必然的に社会に危害を及ぼす結果
を生じさせることを知りながら，その結果の発生
を希望する心理態度である．公式で表示すると
「必然的な結果発生＋結果発生の希望」になる．も
う 1 つは，行為者が自己の行為が社会に危害を及
ぼす結果を生じさせる可能性があることを知りな
がら，その結果の発生を希望する心理態度であ
る．公式で表示すると「結果発生の可能性＋結果
発生の希望」になる．
間接故意とは，自己の行為が社会に危害を及ぼ
す結果を生じさせる可能性があることを知りなが
ら，その結果の発生を放任した心理態度をいう．
公式で表示すると「結果発生の可能性＋結果発生
の放任」になる．間接故意も認識要素と意志要素
の統一である．認識と意志の特徴から具体的に見
ると，認識の特徴上，間接故意は，行為者が自己
の行為が社会に危害を及ぼす結果を生じさせる可
能性があることを認識している心理態度として把
握されている．行為者が，自らの犯罪能力，対象
に対する状況，道具（凶器）に対する状況，ある
いは犯罪の時間，場所，環境などの状況について
の把握から，自分の行為が社会に危害を及ぼす結
果に対しての蓋然性，可能性は認識したが，必然
性までは認識していないことを指している．意志
の特徴上の間接故意は，行為者が社会に危害を及
ぼす結果の発生を放任する心理態度をいう．いわ
ゆる「放任」とは，もちろん希望ではなく，また
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積極的な追及ではなく，行為者が自己の行為が特
定的な危害を及ぼす結果を生じさせる可能性があ
ることを知っている状況下で，自ら計画した目的
を達成するために，このような行為を実施する決
意をし，危害を及ぼす結果を妨げている障害を排
除せず，さらに危害を及ぼす結果の発生を阻止し
ないで，自覚自発でその結果の発生を放任するこ
とを指している． 29）
直接故意と間接故意における認識内容と意志内
容は異なっている．直接故意と間接故意を相互に
比べると，一般的状況下での直接故意は，行為者
の主観の悪質がもっとも大きく，それゆえ量刑上の
問題についても酌量するべきであるとしている． 30）
いわゆる認識要素は犯罪故意が成立する前提条
件である．人の行動全てに対する意思が，客観的
事実に対する認識であり，さらに意志を通じて行
為の方向が確定され，行為の方式と過程が選択さ
れ，最終的に行為の結果まで至るものである． 31）
犯罪行為の認識の内容には，社会に危害を及ぼす
結果に対する明確な認識で，根本的にはっきり
知っているという内容が含まれている．
いわゆる意志要素は，行為者が自覚して選択し
た行為を通じて，社会に危害を及ぼす結果を追求
し，あるいは意図的に放任することである．社会
に危害を及ぼす結果を放任するというのは，社会
に危害を及ぼす結果は，行為者が実施した行為に
よる結果を追求するための目的ではなく，行為者
が他の目的を追求するのであり，このような結果
の発生を防止するのであれば，他の目的にまで至
るのは困難であるゆえ，社会に危害を及ぼす結果
の発生については放任するということである．
したがって，不真正不作為犯における故意の内
容にも認識要素と意志要素が必要であると思われ
る．それでは，作為犯における故意の検討にした
がって，不真正不作為犯の故意を検討してみる．
2 ．不真正不作為犯における故意
不真正不作為犯を構成するには，故意を前提と
している犯罪類型であるのが通説である．それゆ
え，不真正不作為犯が処罰されるには，主観的要
件である故意に対する検討が必要であるのであ
る．中国刑法14条にしたがうと，故意には，認識
内容と意志内容が含まれており，その認識内容に
は，人の行動すべてに対する意思が，客観的事実
に対する認識であり，意志内容には，行為者が自
覚して選択した行為を通じて，社会に危害を及ぼ
す結果を追求し，あるいは意図的に放任すること
が含まれている．つまり，故意犯が成立するには，
客観的事実の認識が必要であることがわかる．
不真正不作為犯の成立要件のうち，一番注目さ
れているのは，やはり作為義務の問題であり，作為
義務がある者には，その不作為によって惹起され
た犯罪に対して責任を負わせるべきであるとして
いる．なぜならば，特別な法律上の義務（作為義
務）は，不作為が成立する前提条件であり，さら
に，不作為犯の成立要件の中でも，作為義務は，不
作為犯における基本的な犯罪事実と構成要件にお
ける本質的な特徴を反映している． 32）また，不作為
は，犯罪の客観的要件の 1つである危害を及ぼす
行為として，作為に対応するもう1つの表現形式
であり，特別な法律上の義務（作為義務）も客観
的構成要件の内容に含まれることになるだろう．
特別な法律上の義務（作為義務）について，行
為者が必ず履行すべき特別な義務をもたなければ
ならないとしている．この作為義務には，①作為
義務の履行の要求が法律上明確に規定されている
義務，②職務，あるいは業務上定められた責任か
ら特別な義務の履行が要求されている義務，③行
為者の先行行為によって生じた特別な義務，④法
律上の行為によって生じた特別な義務などがあ
る．
作為義務は，不作為犯における基本的な犯罪事
実と構成要件における本質的な特徴であることか
ら，さらに，作為義務が客観的構成要件要素であ
ることから，故意における認識要素つまり客観的
事情に対する認識を論ずる際には，作為義務の認
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識が必要であると思われる．つまり，上述した 4
つの作為義務の内容についての認識が必要である
と思われる．①の義務は一般的に，刑法以外の法
律規定によって，作為義務の履行が要求されてい
る義務がこれにあたる．例えば，中国憲法と婚姻
法には，家庭成員の間には，お互いに扶養する義
務があり，中国刑法261条 33）は，行為者が作為義
務を怠って家庭成員を遺棄した場合には，不作為
犯が成立すると定めている．つまり，法律上定め
られている義務に対する認識が必要である．しか
し，素人の立場からすると，誰もがこのような法
律上の義務についての知識，認識を持っていると
は言えないだろう．②の義務は，職務，あるいは
業務上決められた責任から特別な義務の履行が要
求されているものであり，行為者の職務の性質と
業務上の職務による責任から生じる義務である．
例えば，刑法132条「鉄道運営安全事故罪」の規定
からすると「鉄道の職員がその規則に違反したこ
とによって，鉄道の安全運営に関わる重大な事故
が起きた場合，作為義務が発生することになる．」
としている．つまり，行為者が職務，業務上で関
わるすべての内容について認識することが必要で
ある．しかし，中国刑法には，どのような職務，
あるいはどのような業務が，義務の履行を要求し
ている不作為犯の根拠になるのか，まだ明確に規
定されていない．刑法理論と司法実務からみる
と，その義務の範囲が広いため，義務の認定が困
難であるのが現状になっている．③の義務は，行
為者の行為が，法律上保護されている特定の利益
を危険にさらしたとき，行為者にその危険を防
止，あるいは排除するように要求され，そのため
に必要な一定の行為を行うことを義務付けるもの
である．つまり，行為者の先行行為によって発生
した結果に対する防止が可能であるか，あるい
は，確実であるかについての認識が必要である．
言い換えると，社会に危険を及ぼす結果に対する
認識の有無の問題であると思われる．④の義務
は，一定の法律上の行為から生じた特定の積極的
な義務を，行為者が履行せず，刑法上保護されて
いる社会関係が侵害，あるいは危険にさらされた
場合，不作為の形式による危険な行為にあてはま
るのである．例えば，雇用されている保母には，
子供の面倒をみるだけではなく，意外な傷害の発
生を防ぐ義務も有している．つまり，行為者が自
分の行為が法律上の行為であることの認識が必要
である．しかし，この法律上の行為の内容につい
ても明らかにしていないことから，その認識内容
も不十分であると思われる．
作為可能性について，不作為者は，特別な義務
を履行し得る能力を必ずもたなければならない．
かりに，行為者に特別な義務があるとしても，行
為者本人に特別な義務を履行しようとする主観的
能力がない場合には，不作為犯は成立しない．す
なわち，行為者が特別な義務を履行しようとする
主観的能力の有無が現実の可能性と関連している
のである．
不作為の存在について，不作為者が履行すべ
き，かつ，履行しうる義務を実際に履行していな
いことが必要である． 34）行為者が客観的事実を認
識している上で，つまり，行為者が自覚して選択
した行為（不作為）を通じて，社会に危害を及ぼ
す結果を追求し，あるいは，意図的に放任するこ
とである．不作為の存在の有無の認識について，
言い換えれば，故意の意志要素であると言えよう．
意志要素について，中国刑法14条の規定を詳し
くみると，「放任」という言葉が挙げられている．
放任とは，干渉しないで，したいようにさせるこ
とである．しかし，14条の司法解釈をみると，結
果の発生を放任した心理態度を指し，社会に危害
を及ぼす結果は，行為者が実施した行為による結
果を追求するための目的ではなく，行為者が他の
目的を追求するのであると解釈しているが，「放
任」という元々の意味に鑑みると，その意味には
「何もしない」つまり，不作為によって社会に危害
を及ぼす結果の発生についての心理態度であるよ
うに思われる．それゆえ，中国刑法14条の司法解
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釈にしたがって，犯罪が成立するには，故意が必
要であることに基づいて，「放任」という言葉の
元々の意味から，不真正不作為犯における故意の
内容についても詳しく分析する必要があると思わ
れる．
Ⅴ　日本，中国の判例の分析と学説上の検討
1 ．日本，中国の判例の分析
Ⅱで挙げられている判例をさらに詳しく分析し
てみる．
不真正不作為犯における主観的要素が問題で起
訴された日本の判例を概観してみると，大審院大
正 7 年12月18日判決（刑録24輯1558頁）は，①消
火すべき法律上の義務の存在，②容易に消火しう
る可能性，③既発の火力を利用する意思があると
き，本件の不作為は，放火行為に該当するとして
いる．本判決の特徴は，このような放火罪におけ
る不作為は，構成要件該当性の問題であって，①
の消火すべき法律上の義務の存在，つまり作為義
務の根拠を法律上の精神に求め，さらに，既発の
火力を利用する意思を挙げ，不作為を作為と等価
値とする要素として扱っていると言えることであ
る．被告人がこの住宅の所有者，占有者としての
管理的地位にあったことは，当然重視されている
が，その他，被告人と格闘中の養父の投げた燃木
尻からの引火であるので，間接的な先行行為があ
ることも考慮されていると言えよう．しかし，作
為義務の統一理論で述べたとおり，被告人は，自
己の所有・占有する住宅において内庭の藁が燃え
上がり，養父は死亡して他に誰もおらず，結果に
対する因果の流れを支配しており，その消火は可
能かつ容易であるから，間接的に先行行為という
不明確な概念や既発の火力の利用の意思を持ち出
すまでもなく，被告人は保障人的地位にあり，作
為義務を負っていると認められ，大審院は判決の
結論は妥当であるとしている． 35）
不真正不作為犯が成立する要件として，主に作
為義務，作為可能性，主観的要素の 3 つの要件が
問題となっている．その中でも，放火罪に限って，
「既発の火力を利用する意思」という主観的要素
が要求されている．問題は，なぜ放火罪に限って，
このような主観的要素が要求されるのか，そし
て，このような主観的要素によって不真正不作為
犯の成立を限定できるのか，というのがその都度
の課題となっていた．
詳しくみると，大審院大正 7 年12月18日判決に
おける，消火すべき法律上の義務というのは，被
告人は物件の占有者または所有者であり，故意に
火を放任することは，民法717条の規定の精神に
徴しても，秩序の維持を持って任務とする法律上
の精神に牴触するとして，火を消し止め公共の危
険の発生を防止することは，法律上の義務である
とするものである．つまり，形式的三分説の法律
上の義務であることを認定していると思われる．
しかし，これに対し，その作為義務の具体的な内
容においては異なっており，直接的に先行行為を
作為義務の根拠に取り込むことであったのに，こ
の判決はむしろ，物件の占有者または所有者であ
ることを重視していたところであると言えるとの
主張がなされた． 36）本件事案において，被告人の
養父の殺害行為を第一行為ととらえ，養父が燃木
尻を投げた行為を第二行為ととらえる．その第二
行為によって住宅内に積んであった藁に飛散して
燃え上がり，第一行為者である被告人は，死体の
始末を考えていたところ，そのまま放置すると家
屋に延焼する危険があることを認識し，罪跡を隠
滅しようと考え，容易に消し止めることができた
にもかかわらず，放置し家屋および隣接物置を全
焼させたものと理解することができる．つまり，
不作為による放火罪が起訴されているのは，被告
人の第一行為と結果は，直接関係があるのではな
く，被害者の第二行為による行為から惹起された
結果を利用した事案であるといえよう． 37）つま
り，被告人の主観面において，最初の「殺害する
という故意」に，さらに新しい主観的要素「既発
の火力を利用する意思」が殺害行為を行っている
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途中に，偶然に発生した事実，つまり，燃木尻を
投げた被害者の行為によって加えられたと思われ
る．また，被告人の先行行為による放火ではなく，
被害者の第二行為によって発生した結果を被告人
が利用したのである．つまり，他人の先行行為に
基づいた「既発の火力を利用」したのである．言
い換えると，殺人故意が他の介在事情（被害者の
行為）によって，罪跡を隠滅しようとする目的で
危険原を利用する意思は発生したが，「既発の危
険を利用する意思」という主観的要素が，人が死
亡したという結果に対しては，それほど影響は及
ばなかったと思われる．それゆえ，判例を全体的
にみると，行為者の主観的要素である殺意（故意）
に「既発の火力を利用する意思」が吸収されたと
思われる．それゆえ，不真正不作為犯における構
成要件的故意を論ずるには，「既発の火力を利用
する意思」までは必要ではないと思われる．
また，この事案では，特に「既発の火力を利用
する意思」を強調して，不作為による放火罪の成
立を肯定したのであり，この主観的要素は，当時
の学説ではあまり評価されなかったが，その後の
判例および学説に影響を及ぼしたのである．不作
為者の主観的面を考慮することにより，単なる不
作為を処罰の対象から除外し，積極的な態度に限
定して不真正不作為犯の成立を認めようとする意
図のもとに，このような主観的要素が挙げられた
ものであると理解されている． 38）， 39）その主観面を
限定する方法は，発生した結果に対する直接の原
因が被告人の不作為によって発生した場合，不作
為者が最終的に発生した結果に対しての認識・認
容の程度によって判断が可能であると思われる．
つまり，最初の殺人故意から罪跡隠滅の目的で既
発の火力を利用する意思は，最初の殺人故意であ
る主観的要素に吸収されたのであって，消火の可
能性はあったにもかかわらず，そのまま放置して
建造物が焼損してしまったという結果について
は，ただ放火に対する放置から生じた結果である
と解するのが妥当であると思われる．それゆえ，
作為義務が存在していることの認識に加えて，焼
損してしまうという結果に対する認容から，不真
正不作為犯における故意は足りると思われる．
大審院昭和13年 3 月11日判決（刑集17巻237頁）
は，被告人の過失による先行行為から生じた事実
を利用し，失火を装って火災保険金を獲得するの
を最終的な目的とした事例である．つまり，失火
させて家屋を焼損する結果の発生を放置するのが
最終的な意思ではないとのことから，家屋の焼損
が発生するかもしれないと未必の故意から，最終
的には既発の危険を利用して火災保険金を獲得す
る意思に追加された事例である．そして，作為義
務違反については，各個の法規上に明記された義
務だけでなく，公序良俗に照らし社会通念上一定
の措置をとる必要があるのに，その措置をとらな
いことも作為義務違反であるとする．その他，被
告人が本件家屋を所有し他に誰も居住しておら
ず，また過失による先行行為が存在したことも考
慮されたものと言える．本件の場合も，被告人が
自己所有の家屋に独りで居住し，過失の先行行為
により発火したことを考えると，被告人は結果へ
の流れを支配し，危険発生の防止は社会的に被告
人の作為に依存し期待されていたのであるから，
被告人は保障人的地位にあり作為義務があったこ
とは明らかである．ただ，その理由として，公序
良俗に基づく作為義務という抽象的根拠を持ち出
し，既発の危険を利用する意思という犯罪の動機
ないし主観的意思をあげる必要はないとの指摘も
ある． 40）， 41）
本件は，①危険発生の防止の作為義務があるこ
と，②防止の措置が可能であり容易であること，
③既発の危険を利用する意思があることから，不
作為の放火罪の成立が認められた．①危険発生の
防止の作為義務というのは，法令上の義務ではな
く，公序良俗違反という点から論じられてい
た． 42）つまり，条理・慣習に求めたものだと理解
してもよいだろう．ここで争われたのは，公序良
俗の内容に関して，単に公序良俗から生ずるにす
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ぎない作為義務を犯罪成立の要件とすることにな
ると，道義上の作為義務を要件とすることになり
かねないという批判がなされたことである． 43）ま
た，その公序良俗の内容の不明確さから，また被
告人が負うべき作為義務の具体的内容に関する認
識の判断は困難であると思われる．本件では，被
告人の直接的な先行行為はみられるが，判文には
それに基づく作為義務の根拠付けに触れられてい
ないことが指摘されている． 44）また，作為義務は，
道徳上の義務ではなく法律上の義務でなければな
らないという趣旨から，被告人に作為義務を負わ
せる明確な根拠はないので，保険金を手に入れよ
うとする積極的な意思を要求することは，公序良
俗の不明確な内容による作為義務の認定を補充
し，不真正不作為犯の成立を限定しようとしてい
たと読みとれるだろう．
次に，重大交通事故罪を認めた中国の判例をみ
ると，最初，被告人は過失による先行行為（トラッ
クで被害者をひいた行為＝第一行為）によって被
害者に重傷を負わせ，被害者をトラックに乗せて
移動している途中，過失から故意の移転，つまり，
主観面に変化が生じて，被害者を野原に降ろして
放置した行為（第二行為）によって死亡した事例
である．
X県の人民検察院は，甲に重大交通事故罪 45）が
成立するとして，X県人民法院に公訴提起した．X
県人民法院では，審理の結果，被告人甲を疲労運
転違反によって乙に重傷を負わせ，その後乙を近
郊まで連れて行き，放置した結果，被害者乙を死
亡させた事実が明らかとされたが，甲に何罪が問
われるかについて 3 つの意見が主張された．①被
告人甲は，被害者を道路から200メートル離れて
いる野原に放置し，それによって救助される機会
を喪失させ，死亡させた．しかし，甲は自らの罪
の発覚を恐れて，人を殺す故意はないので，その
行為は重大交通事故罪の構成要件に該当し，刑法
133条重大交通事故罪の第三番目の状況 46）により
処罰されるべきである．②被告人甲は，自転車に
乗っている乙をひき，重傷を負わせたので，乙を
病院まで連れて行き救助する義務がある．被告人
甲は救助義務の履行が可能であったにもかかわら
ず，罪責を避けるため，被害者乙が無意識状態で
あるうちに，日が暮れてあたりが暗くなり，周り
に人がいないことを利用して，道路から200メー
トル離れている野原に放置し，病院に連れて行っ
て救助する義務を履行しなかったため，被害者の
救助される機会を喪失させ，最終的には死亡し
た．被告人甲は，自らの行為が被害者を死亡させ
る可能性があることに予見できたにもかかわら
ず，危険な結果発生を放任したゆえ，殺人罪の構
成要件に該当し，殺人罪として処罰すべきであ
る．③被告人甲の第一行為の主観的表現（主観的
要素）は過失であり，第二行為の主観的表現（主
観的要素）は故意であって，両者を混同すること
は許されず，それゆえ，それぞれ分けて罪を認定
し，併合罪として処罰すべきである．第一行為は，
疲労運転違反行為であり，過失によって被害者に
重傷を負わせたので，重大交通事故罪を認定すべ
きである．第二行為は，被害者が死亡に至るまで
の危険な結果発生の放任であるので，殺人罪の成
立を認め，併合罪として処罰すべきであるとの 3
つの主張がなされた．最終的に人民法院は，第二
の意見を採用することにした．法院は，中国刑法
232条の規定によって，被告人の行為につき殺人
罪の成立を認定し，有期懲役14年に処し， 3 年の
政治的権利の剥奪に処した．第一審判決後，被告
人は中級人民法院に上告し，審理の結果，一審の
法院は，事実が明らかであり，証拠が決定的あり，
罪の認定が正確であり，刑の定めが適切であるこ
とを理由に，上告人の上告理由には根拠が欠如
し，支持されなかった．法律の裁定により上告を
棄却し，原審の判断を維持した．
本件の実行行為は，過失による先行行為から故
意による不作為に転換した事例であり，したがっ
て主観面も過失から故意（未必的故意）に変わっ
ている．この事例では，主観的心理状態の転換に
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よって，行為の性質も主観的心理状態にしたがっ
て変化している．このようなケースは，交通事故
に関わる判例の中で多数みられる．したがって，
交通事故に関する判例を処理するとき，特に行為
者の心理状態およびその変化状況に注意し，分析
しなければならない．特に注意すべきことは，行
為者が事故後，自らの先行行為によって惹起され
た危険な結果に対する心理態度である．学説上お
よび司法実務上からみると，事故後，積極的に救
助をしたが，元々重傷を負っているため，救助が
間に合わなかったなどの理由で，死亡に至る結果
が回避できなかった場合，主観的要素からみる
と，危険な結果の発生を望んでいない，放任もし
ていなかったので，交通事故罪を認定すべきであ
る．また事故後，法の裁きを恐れて現場から逃げ，
救助が遅れ，被害者が死亡した場合には，刑法上
の規定により重大交通罪を認定すべきである．事
故後，罪責から逃げるため，証拠を隠滅するため，
故意により被害者を人の目にあたらない場所に移
動させ，救助の機会を喪失させ，被害者を死亡さ
せた場合，主観面からみると危険な結果発生を放
任した理由で，故意が認められる．その理由は，
殺人行為と交通事故行為はほぼ交通運輸活動の際
に発生しているので，両者の行為の中には緊密な
関係が存在しており，それゆえ加重処罰の原則に
したがって，殺人罪を認定するのである．本件に
おいて，被告人に対する交通事故行為によって惹
起されうる危険な結果に対する被告人の心理状態
は，過失によるものから故意によるものへと転換
している．この場合，重大交通事故罪の構成は可
能で，さらに交通事故後，逃避したゆえ被害者を
死亡させた行為は，中国刑法133条の重大交通事
故罪の規定によって，本件は重大交通事故罪とし
て認定すべきである． 47）
本件は，過失による先行行為から作為義務が生
じた問題ではないと思われる．なぜなら，被害者
を野原に降ろして放置した行為（第二行為）に
よって死亡という結果が生じたので，不作為によ
る殺人罪として認定するためには，行為者の先行
行為後，罪責から逃げるため，証拠を隠滅するた
めという心理状態の程度が，死亡という結果に対
して影響されているのかが重要であると思われ
る．確かに，そのとき被告人は，大勢の人が集まっ
ていたため，被害者を車の中に運んで傍観してい
る人々に乙を病院に連れていくという合図を送っ
てその場を去った．このような行為から，被告人
はすでに自分に救助すべき義務があることを認識
していることがわかる．また，意識不明な被害者
を車から200メートル離れている野原に降ろした
ということから，被告人は危険な結果発生に対し
ても認容はあったと言えるだろう．それゆえ，被
告人の自らの先行行為による救助すべきであると
いう作為義務の有無とその内容に対する認識およ
び結果に対する意思は必要であると思われる．以
上，上述した 3 つの主張の中で，第 2 番目の意見
が妥当であると思われ，本件は不作為による殺人
罪として処罰すべきであると思われる．
2 ．学説上の検討
Ⅱで挙げている不真正不作為犯における主観的
要素が争点になった日本の判例と中国の判例，お
よび不真正不作為犯の主観的要素に関する学説の
状況からみると，日本の学説は，不真正不作為犯
の故意は必要であるとしながら，それを構成する
犯罪事実の認識と結果の実現意思の内容は，不真
正不作為犯においてはどのようなものであるか，
十分明確に解明されていない．中国の学説上で
も，不真正不作為犯の成立要件である作為義務の
内容についてのみ議論が盛んになされてきたが，
その主観面の 1 つである故意についての議論はそ
れほどなされていなかった．
日本の学説上，まず検討すべきなのは，構成要
件的故意であり，その内容には犯罪体系論に基づ
いて，作為犯における犯罪事実の認識と実現意思
が含まれている．したがって，不真正不作為犯に
おいても作為義務の体系的地位，つまり作為義務
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をどこに位置付けられるかによってその内容が変
わってくると思われる．犯罪成立要件である構成
要件・違法性・有責性に基づいて，作為義務を構
成要件段階の問題としてとらえることによって，
構成要件の違法類型として性格を維持すべきであ
るとしている保障人説が妥当である立場に立っ
て，作為義務は構成要件該当性段階で論ずる問題
になる．したがって，不真正不作為犯における主
観的要素については，その作為義務の具体的事実
の認識が必要だと思われる．しかし，形式的三分
説と実質的根拠説の内容が明確化されていないた
め，その内容についての錯誤の問題が生じうると
思われる．作為義務を構成要件段階で論ずる立場
からすると，問題になりうるのは事実の錯誤で
あって，法律の錯誤はそれほど問題にならないよ
うに思われる．
以上述べたことと，主張を加えてまとめると，
法律上求められている作為義務は，形式的三分説
と実質的根拠説の両方とも考慮すべきであるとい
う立場から，作為義務を基礎づける事実の認識に
おいては，形式的三分説と実質的根拠説における
内容の認識は必要であると思われる．言い換える
と，作為義務の発生根拠についての具体的内容に
対する認識が必要であると思われる．結果犯とし
ての不真正不作為犯の場合，発生した結果から
遡って，まず作為義務の存否が判断されるべきで
ある．作為義務の存否を判断する際に挙げられて
いるのが形式的三分説と実質的根拠説における義
務が言及されるはずである．この形式的三分説，
実質的根拠説から作為義務があると判断がなされ
た後，実際には行為者がその負うべき作為義務の
具体的内容についてはっきり知らなかった場合，
例えば，親子関係であることを前提として，幼児
にミルクを与えなかった結果，死亡した場合と，
親子関係ではあるが，溺れている子が自分の子供
ではないと誤信した場合には，構成要件的故意が
阻却されると思われる．前者の場合には，事実の
錯誤であると思われ，後者の場合には，作為義務
の存否を判断する前に，まずその客体に対する錯
誤であると思われる．また，作為義務の体系的地
位に関する争いが反映する問題からみると，保障
人説から，母親が幼児にミルクを与えず，かつ飢
餓状態にある幼児の親であることを知っていた場
合は，素人感覚において刑法の要求する一定の作
為を行うべき事情のあることの社会的意味の認識
があると言ってよく，たとえ自分には作為義務が
ないと思っても構成要件的故意は阻却されないと
している． 48）また，溺れている幼児は監護すべき
子であったにもかかわらず，他人の子だと誤信し
て自己に作為義務がないと思っていた場合は，素
人感覚において刑法に要求する一定の作為を行う
べき事情のあることの社会的意味の認識を欠き，
構成要件的故意は阻却されることになるとしてい
る． 49）二分説からは，保障人的地位の錯誤は，構
成要件的故意を阻却するが，作為義務の錯誤は構
成要件的故意を阻却しないとしている．これにつ
いては法律の錯誤が問題とされる． 50）また，作為
義務は不作為犯の主体にかかる要素であり，つま
り，保障人的地位にある者における作為義務が問
題になるという意味では構成要件要素である．し
かも，作為義務は「規範的」構成要件要素である．
規範的構成要件要素は構成要件に属する以上，そ
れは構成要件要素の認識対象であり，違法性の意
識の対象ではない．それゆえ，この 2 つの認識の
相違を前提にすれば，作為義務は構成要件要素の
認識対象であることがわかってくるのである． 51）
また，実現意思について，法益が侵害される危
険な結果に対して，認容が認められるのであれば
実現意思も肯定されると思われる．作為可能性の
有無の認識については，構成要件的故意の問題で
はなく，「法は不可能を要求しない」という原則の
あらわれであり，その意味では主として行為者の
責任を基礎付ける要素であると言っていいだろ
う， 52）との主張もなされているが，作為可能性を
構成要件該当生の段階で扱っている限りは，構成
要件的故意の問題として論ずるべきであると思わ
李：日本と中国における不真正不作為犯の主観的要素について 241
れる．
以上検討したものから，不真正不作為犯をどう
みるかについて，従来の学説，判例をみると，大
審院判決にみられた「既発の火力を利用する意
思」，「既発の危険を利用する意思」のような特別
の主観的要素の要否をめぐって学説は分かれてい
る．結果の発生に対する認識・認容があっただけ
で犯罪の成立を認めることになると，「不真正不
作為犯の成立が容易に肯定されてしまう」が，「作
為と不作為との間には，道義的非難の面において
必ずしも一概に同一視できぬものがある」ので
あって，「大審院の判例が，既発の火力を利用しよ
うとする積極的な意思を要求し，強い絞りをかけ
ようとしたことの意味」を再認識しなければなら
ないとされる．これに対し，「既発の危険を利用す
る意思」を強調するのは罪跡隠滅あるいは保険金
取得という行為者の動機を問題とするものであっ
て，犯罪の成立要件として動機を考慮するのは法
と倫理との混同であるという疑問が出されてい
る．また，大審院の判例から見ると，結果発生の
危険が偶然の事情から生じたのであって，不作為
の違法性を認めるためには行為者の積極的な態度
を要することとする十分な理由があったのに対
し，場合によっては行為者の重大な過失によって
危険が生じた場合には，結果の発生に対する認容
さえあれば足りるとされ，これらの事実を通じ，
作為義務の強弱，作為の可能性の程度，結果の発
生に対する本人の態度などすべての事情を総合的
に検討して不作為の違法性を判断すべきであり，
利用意思の有無という主観面だけを特別に重視す
るのは適切でないとする見解もあり， 53）妥当であ
ると思われる．
日本の学説における検討に対して，中国の学説
上では，犯罪体系論に基づき，犯罪が成立するに
は 4 つの構成要件から構成されている．主観面に
おける故意というのは，責任段階で論ずべき要素
であり，その内容には認識要素と意思要素が含ま
れている．不真正不作為犯が成立するには，故意
を前提としているのは問題にならないと思われる
が，日本の学説と同様，その具体的内容は十分に
明らかにされていない．不真正不作為犯の成立要
件には，作為可能性のところで，行為者に特定義
務があるとしても，行為者本人に特別な義務を履
行する主観的能力がない場合には，不作為犯にな
らないとしている．その前提が特定義務の存在で
ある．それゆえ，まずその特別な義務の有無の認
識とその具体的内容についての認識が必要である
と思われる．この作為義務の認識について，学説
上には， 2 つの意見があり， 1 つは，不作為によ
る故意犯には，確かに作為犯における故意犯とは
異なる特徴が存在し，不作為故意は必ず作為故意
より事実に対してもっと認識すべきであって，行
為者が一定の作為義務を負うべきであるのに，故
意をもって履行しなかった場合には，不作為によ
る故意犯が成立する．もう 1 つは，行為者が，自
分の不作為が社会に危険を及ぼす結果を発生させ
ることに対する認識を要求し，また行為者に一定
の作為義務が存在することを知りながら，危険を
及ぼす結果の発生を希望，あるいは放任する意思
の支配下で，自覚的に作為をしなかったことであ
る． 54）また，不作為犯の特殊性に鑑みると，不作
為犯罪の主観上，故意はもちろん過失もその認識
要素の中で作為義務の認識が含まれるのである．
言い換えると，故意不作為犯は，自己の作為義務
に関する認識を要求すべきであるとされる． 55）
Ⅵ　むすびにかえて
不真正不作為犯は結果の発生を必要とする不作
為犯であると言われる．それゆえ，不真正不作為
犯の成立を考える際には，すでに発生した結果か
ら遡って判断するのも 1 つの方法であると思われ
る．つまり，発生した結果から，その行為者に作
為義務があるか否かを判断するのである．その際
には，行為者の故意も検討すべきであると思われ
る．具体的には，作為義務となる具体的事実に対
する認識，結果に対する認識・認容などが検討対
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象となると思われる．
本稿で挙げた日本と中国の判例から明確になっ
たのは，両国の犯罪体系論はそれぞれ異なりつつ
も，その作為義務の内容に関する認識については
両国とも同じく問題としているということであ
る．不真正不作為犯が成立するには，作為犯と同
様に主観面も考慮すべきである．なぜならば，不
真正不作為犯は作為の形態で定められている条文
にしたがって処罰されるからである．それゆえ，
本稿は，不真正不作為犯の成立要件に関する日本
と中国の各要素における検討を加え，それを通じ
て，中国刑法14条の規定に対する司法解釈から，
故意犯の規定に基づいている不真正不作為犯にも
主観的要素が必要であることを明らかにした．し
かし，日本の判例で問題となった「既発の危険を
利用する意思」という主観的要素までは主観的要
件として必要ではないと思われる．もっとも，日
本も中国も作為義務についての認識，その内容に
対する認識，作為可能性の認識，結果に対する認
識・認容は必要としている．その理由は，まず作
為犯との等価値性を論ずる際には，客観的要素だ
けではなく主観的要素も考慮すべきであるからで
あり，さらにその根拠を問えば，究極的には作為
犯の犯罪構成要件が問題となっているからであ
る．日本も中国も同じく，「法は不可能を要求しな
い」と原則から，行為者自身が作為義務を負うべ
きかについての認識がないにもかかわらず，保障
人的地位に立っているから，すなわち，特別な義
務を負うべき人であるとして作為義務を負うべき
であるとするのはできないと思われる．さらに，
作為義務はあるが作為可能性がない場合には不作
為犯として処罰することもできないのである．加
えて，結果に対する認識・認容も必要であると思
われる．ここで問題になるのは，その作為義務の
具体的内容であるが，その内容については，作為
義務における形式的，実質的根拠の問題であると
考える．もっとも，繰り返し確認したように，主
観的要素まではこれまではそれほど議論がなされ
なかったのである．なぜなら，形式的三分説の不
十分さを補充するために実質的根拠説が主張さ
れ，いまだにその作為義務の発生根拠の具体的事
実認識について議論が不作為犯の中心的課題とさ
れているからである．
日本では，不真正不作為犯の主観的要素の問題
について，不作為による放火罪に限って議論が盛
んになされていたが，大審院以降は，未必的故意
で足りるとして， 56）あまり議論がなされていな
かった．本稿では，日本と中国における判例を挙
げ，不真正不作為犯における主観的要素の 1 つで
ある故意について主に再検討を行ったものであ
る．そして，中国刑法14条の規定に則して故意犯
の規定に基づいて処罰されている不真正不作為犯
の成立要件に関する学説上の理論の検討を行い，
これを通じて，中国刑法14条の「放任」という文
言に着目し，そこでは主観的要素についての検討
を行うことの必要性を強調した．さらに，かかる
要件を用いて成立要件を限定することは，中国に
おけるこの問題理論枠組みの再検討に資すると思
われる.
なお，不真正不作為犯における構成要件的故意
以外の主観的要素，例えば，責任故意や過失につ
いては，本稿で十分な検討を加えることができな
かった．この点については，他日を期したい．
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